Sentencia N° ciento tres /2014.- En la ciudad de Cutral Co,

a los quince dias del mes de septiembre de 2014 , se
constituye la Sala del Tribunal de Impugnacion integrada
porla  Dra. Liliana Deiub ,el  Dr. Alejandro Cabral y el Dr.
Alfredo Elosu Larumbe , presidida por la primera de los
nombrados, con el objeto de dictar sentencia en ins tancia
de impugnacién, en el caso judicial denominado “PEREZ,

Maximiliano Rubén s/Homicidio en grado de tentativa

identificado bajo legajo OFINQ 849/14 , seguido contra:
PEREZ, Maximiliano Rubén , DIN.L- oo , hacido el 30
de enero de --.-- en Cutral C06, nacionalidad Argentino,
domiciliado en Barrio e eemaaan ,Grupo ..., Casa....

de la ciudad de Cutral C6.

Intervinieron en la instancia de
impugnacion el Dr. Diego Simonelli como defensor oficial,
el Dr. Raul Aufranc como fiscal y por la querella e | Dr.

César Omar Pérez.

ANTECEDENTES

Por sentencia recaida en el 26 de marzo
de 2012, la Camara de Todos los Fueros de la ciudad de
Cutral Co6 resolvio: . CONDENAR a Maximiliano Rubén Dario
Pérez, como autor penalmente responsable del delito de

lesiones graves (art. 90 del C.P.) por el hecho cometido el



24 de abril de 2010, en perjuicio de Nicolas Maximi liano
Toledo, a la pena de TRES ANOS y SEIS MESES DE PRISION DE
CUMPLIMINETO EFECTIVO, mas inhabilitacion absoluta por el
mismo término (art. 12 del C.P).

Contra dicha sentencia se interpusieron

dos recursos de casacion. Por un lado, el presentad o por la
Sra. Defensora  Oficial, Dra. Marisa Mauti, en
representacion del imputado. Y, por el otro, el pre sentado
por el Dr. César Pérez, en representacion de la que rella.

Por aplicacibn de la Ley 2784, que

sancioné el nuevo Codigo Procesal Penal de Neuquén y de lo
dispuesto en el art. 55 de la ley 2891, las present es
actuaciones fueron remitidas a la Oficina Judicial para que
se les imprima el tramite correspondiente al recurs o]
ordinario de impugnacion previsto por los arts. 243 y

siguientes del nuevo ordenamiento adjetivo.

Es asi, que con fecha 4 de septiembre de

2014 se llevé a cabo la audiencia prevista en el ar t. 245
en la que se debatieron oralmente los fundamentos d e los
recursos interpuestos por la defensa y por la quere lla.

Practicado el pertinente sorteo, resultd

gue en la votacion debia observarse por los sefiores Jueces



el orden siguiente: Dr. Alfredo Elost Larumbe : Dr.
Alejandro Cabral yla  Dra. Liliana Deiub

Cumplido el proceso deliberativo que
emerge del art. 193 y 246 del Cddigo de rito, se po nen a
consideracion las siguientes cuestiones:

PRIMERA ¢Son formalmente admisibles los
recursos interpuestos?

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe , dijo:

Los recursos fueron presentados en
término, ante el Organo jurisdiccional que dicté el
pronunciamiento que se cuestiona Yy, oportunamente,
declarados admisibles por la ex Camara de Todos los Fueros
de Cutral C6. Ademés, se observa que las partes se
encuentran legitimadas para cuestionar el pronuncia miento
recurrido, revistiendo el mismo caracter definitivo , pues
pone fin a la causa.

Las impugnaciones, ademas, resultan

autosuficientes, porque de su lectura se hace posib le
conocer como se configuran —a juicio de los recurre ntes-
los motivos de impugnacion aducidos y la solucion f inal que
proponen.

Por todo ello considero que debe

declararse la admisibilidad formal de los recursos de



impugnacion deducidos (arts. 233, 236, 237, 239 y 2 40 del
CPP).

El Dr. Alejandro  Cabral , dijo: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitio

el primer voto, adhiero a sus conclusiones.
La Dra. Liliana Deiub, dijo: Adhiero al
voto del Juez preopinante.

SEGUNDA ¢qué  solucién corresponde

adoptar?.

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe , dijo:

Teniendo en cuenta que la defensa
cuestiona la pena impuesta sobre la base el art. 90 del
C.P. y que la querella ataca dicha calificacion y p ropone
una mas gravosa, corresponde analizar en primer tér mino el
recurso incoado por el acusador privado. Ello es as i debido
a que, de hacerse lugar a su pretensién, no se pod ria
ingresar al tratamiento de la impugnacion de la def ensa.

Conforme se desprende de la lectura del
recurso presentado por el Dr. Pérez y de los argume ntos
esgrimidos en la audiencia prevista por el art. 245 del
CPP, la querella refuta la sentencia sobre la base de una

alegada arbitrariedad en la valoracion de la prueba que, a



su vez, habria conducido a una errénea aplicacion d e laley
sustantiva por parte del tribunal.

Tal como ha quedado plasmado en la

sentencia y en la audiencia de impugnacion, no se e ncuentra
controvertido que el 24 de abril de 2010 a las 6:30 horas
el imputado agredié con un arma blanca a Nicolas To ledo
causandole una herida cortante en la linea hemiaxil ar que

puso en peligro su vida.
Lo que se discute es la calificacion
legal que el tribunal otorg6 al hecho probado.

En efecto, a diferencia de Ilo que

sostiene el voto mayoritario, la querella considera que
Pérez actud con un claro dolo homicida cuando atacé al Sr.
Toledo. En tal sentido, entiende que las pruebas pr oducidas
durante el debate permiten arribar a esa conclusion con el

grado de certeza necesario para emitir una condena.

La defensa refutdé los argumentos de la
querella sefialando que la valoracién que hace el Dr . Pérez
es equivocada. Afirmd, que en el debate se descarto la
existencia de un dolo homicida. No lo agredi6 con e I
cuchillo en la primera oportunidad. Primero discuti eron y
luego pelearon mano a mano con golpes de pufio. La a gresion

en el cuerpo de Toledo se produjo después. Los juec es que



formaron la mayoria lo han explicado correctamente y por
ello solicité que se rechace el recurso incoado.

Habiéndose descripto las posiciones de
cada una de las partes, pasaré a exponer la forma e n que
considero deben resolverse las cuestiones traidas a
conocimiento de este tribunal.

Tal como se adelantara, en la audiencia
de impugnacion las partes han coincidido en que Max imiliano
Pérez agredié con una navaja a Nicolas Toledo.

La controversia se ha planteado en

derredor a la forma en que el a quo valoré la prueba
tendiente a demostrar, 0 a descartar, el elemento s ubjetivo
del delito de homicidio simple tentado —calificacié n con la
cual llegaron a juicio las actuaciones-. Cabe sefial ar que
la tarea revisora de este tribunal se simplifica de bido a
que, desde el punto de vista de la comunicabilidad, se
trata de una sentencia altamente descriptiva, que p ermite,

sin mayores esfuerzos, transmitir a quien la lee un

conocimiento acabado de qué fue lo que sucedid en e I

juicio. En efecto, se sabe perfectamente qué dijo ¢ ada
testigo, cual fue el cuadro probatorio que se valor 0 para
tomar la decision y cual fue la tesis y antitesis s ostenida

por cada una de las partes.



De esta manera, e ingresando al analisis
de la prueba producida en el juicio, considero que la misma
permite  concluir, fuera de toda duda razonable, que en el
caso bajo estudio el tipo subjetivo de la figura contenida
en el art. 79 del C.P. se encuentra completo.

Las razones que me llevan a postular
dicha solucion se encuentran correctamente explicadas en el
voto de la minoria y pueden sintetizarse en los siguientes
puntos: a) Pérez se valid de un arma blanca; b) Tenia
conocimiento del poder vulnerante de ese elemento; c) la
victima  se encontraba reducida y tendida en el piso como
consecuencia de un fuerte golpe previo que habia sufrido en
su cabeza; d) La ubicacién de la lesibn es indicativa de
que la finalidad del atague era terminar con la vida de
Toledo; e) Fue necesario que cuatro personas quitaran al
imputado de la humanidad de la victima para que la agresién
cese; y f) Lo expuesto en el punto anterior descarta  que
Pérez haya cesado por su propia voluntad de su conducta.

Todas estas afirmaciones se corroboran a
partir de la prueba producida.

En efecto, A. M expres6 queel
imputado  tiro a sSu novio Yy su cabeza quedd contra el

corddn. Que ella intent6 sacar al agresor tirAndolo de los



pelos pero no pudo. Que el Iimputado se le tird encima.
Lleg6 otro chico que se bajé del auto e intenté separarlos

sacando a Pérez desde atras. Que este chico sufrié un corte

en una de sus manos.

D. T., brind6 una version similar: también
intentd sacar al agresor de encima de su hermano
tomandolo de los pelos al igual que M, hasta que
llegaron dos muchachos que los ayudaron a separarlos.

J. M relatd que vib a unapersona
tirada en el piso y a otro que lo pateaba y Ilo
golpeaba. Que le dio una trompada al agresor y lo separ6 de
la lucha. Que en esta tarea sufrid un corte en uno de sus
dedos.

L. A C, relatd exactamente lo mismo.

Era la persona que acompafaba a M .y también contribuyo
poner fin a la agresion.

En similar sentido, Nicolas Toledo indico
que Pérez y su hermano comenzaron a agredirlo y a
amenazarlo de muerte. Que ambas personas le pegaron hasta
gue uno de ellos dejo de hacerlo y el otro continud. Que el
imputado lo tir6 al piso y su cabeza dio contra el suelo,
se le tr6 encima y le propin0 golpes de pufio y patadas.

Que en determinado momento, sacé una navaja que tenia un



filo de unos diez centimetros de largo y se la clav O0enla
zona axilar derecha. Finalmente, relaté que dos chi cosysu
novia se lo sacaron de encima y que sufri6 otra les i6n
cortante en su cadera.

El cuadro probatorio sobre el que se

apoya el voto del Dr. Furlotti se completa con los informes
y testimonios del médico forense, Dr. Eduardo Ferna ndez,
quien indico que Toledo presentaba un traumatismo d e craneo
y una herida producida por un arma blanca. Esta ult ima era
profunda, perfor6 parte de la pleura y tocé el cora zbén. Se
trataba de un arma chica con longitud para perforar el
ventriculo que ingresd varios centimetros en el tor ax.

Sufri6 un shock hipovolémico por descompensacion
hemodinamica y paro cardiaco que se logré revertir por
maniobras de resucitacion.

A todo lo expuesto debe adunarse otro

elemento que permite afirmar la existencia del dolo

homicida. Me refiero a la fuerza y la contundencia con que
fue propinada la pufalada. Se trataba de un arma ch ica de
unos diez centimetros de longitud que ingreso por | a regiéon
axilar y lleg6 a tocar el corazon. Ello quiere deci r que la

hoja de la navaja utilizada por el imputado ingreso

integramente en el cuerpo de Toledo. La violencia d el
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ataque y la ubicacion de la herida en una zona vita
impiden arribar a otra conclusién que no sea la vol untad de
matar.

En contraste con las razones resefiadas,
encontramos los endebles argumentos del voto de la mayoria
caracterizado por numerosas afirmaciones dogmaticas y pocas
construcciones valorativas concretas. Veamos.

Que el dolo del art. 79 requiere la
acreditacion fehaciente del inequivoco deseo de mat ar es
algo que no se discute. Ahora bien, que la prueba d e los
elementos subjetivos constituya una tarea de difici
realizacion, no significa que no pueda acreditarse a partir
del andlisis de diversos elementos objetivos que pe rmitan
validamente inferir el conocimiento y la voluntad d
realizar determinada conducta.

Como se explicé, todas las pruebas
producidas en el debate conducen al dolo de homicid i0.

El argumento referido a que las
expresiones de Pérez hacia Toledo —diciéndole que | o iba
matar- son el producto de * una situacion enrarecida y
embarazosa como la que puede significar una pelea
callejera " es una explicacion que parece no tener en cuenta

el contexto situacional imperante y, fundamentalmen te, lo



que ocurrio posteriormente. Se trata de un argument
comunmente utilizado para restarle criminalidad al
de amenazas. Pero, valga recalcarlo, de amenazas qu
después no se concretan. En este caso, la amenaza s
concretd en la violenta agresion y, por lo tanto, d
tenida en cuenta como un elemento tendiente a reafi
elemento subjetivo del tipo.

El otro argumento utilizado
susceptible de ser enmarcado en los supuestos regul
el art. 237, inc. 2 del CPP. La mayoria entiende qu
Pérez hubiera querido matar a Toledo lo hubiera hec
inicio de la pelea y no luego de haber peleado por
instantes. El razonamiento, como se adelanto, no re
menor analisis. Ello es asi, toda vez que no existe
regla para determinar cuando puede nacer el dolo ho

El dolo emerge en cualquier momento.
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De acuerdo a la prueba producida Pérez se

decidié a “apufalar” a Toledo cuando lo tenia reduc

el piso. Depende como se lo mire, ese dolo pudo ser
lesion o de homicidio. Pero sobre lo que no existe

duda, es que se gener0 en ese preciso instante. Lo
quiero explicar a partir de este razonamiento, es q
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importancia para la resolucion de esta controversia . Lo
importante, lo decisivo, era establecer “qué tipo” de dolo
tenia el imputado en el preciso instante en el que se
decidié a extraer su navaja para introducirla con a bsoluta
violencia en una zona vital del cuerpo de la victim a.

Finalmente, debo destacar que el hecho de

gue el médico no haya consignado que la victima pre sentaba
una segunda herida superficial de arma blanca, no | e suma
ni quita nada a la solucién del caso. Si Toledo ten iaono
un segundo corte en la cadera es algo que a esta al tura
poco importa y que, a diferencia de lo que sostiene la
mayoria, no resulta demostrativo de la ausencia de dolo
homicida. Lo que se esta discutiendo, reitero, es ¢ omo debe
interpretarse desde el plano estrictamente subjetiv o la
accion que produjo la herida en la zona axilar de T oledo.

Como se ve, los votos que hicieron

mayoria arribaron a una conclusibn que no encuentra

correlato con la prueba producida. La defensa, por su
parte, no ha introducido argumentos propios luego d e
escuchar los fundamentos del recurso, limitandose a sefalar

gue el fallo era correcto.
En virtud de todo lo expuesto, considero

gue corresponde hacer lugar a la impugnacion deduci da por



la querella, debiendo este tribunal ejercer compete
positiva y declarar a Maximiliano Rubén Dario Pére
autor penalmente responsable del delito de homicidi
en grado de tentativa (arts. 79, 45y 42 del C.P. y
246 del CPP). Cabe destacar, que la discusién doctr
referida a la facultad que poseen los tribunales de
revision de ejercer competencia positiva agravando
situacion del imputado, se ha zanjado a partir del
reconocimiento que la Corte Interamericana de Derec
Humanos efectud sobre esta materia en el caso “Moha
mas recientemente, a partir de lo decido por la CSJ
precedente “Duarte”. (CIDH caso “Mohamed vs. Argent
nro. 11.618 resuelto el 23 de noviembre de 2012; y
caso “Duarte, Felisa s/recurso de casacion”, D. 429
XLVIII, resuelto el 5 de agosto de 2014, respectiva

Por ultimo, considero que debe reenviarse
el presente caso para que se lleve a cabo un nuevo
sobre la pena tomando como base la nueva calificaci

impuesta en esta instancia (art. 246 y 247 del CPP)

En consecuencia, teniendo en cuenta la

solucion que se propone al acuerdo y, en atencion a

agravios esgrimidos en el recurso interpuesto por |

defensa se circunscriben a la pena impuesta por el
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de lesiones graves (art. 90 del C.P.), no correspon de
abocarse al tratamiento del mismo.

El Dr. Alejandro Cabral , dijo: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Liliana Deiub , dijo: Adhiero al
voto del Juez preopinante.

Sin perjuicio de ello, entiendo que el

dolo homicida del autor en este caso se acredita co n el
acomentimiento ante una persona que se encontraba e n el
suelo “aturdida” como sostuvo la victima en el juic io,
circunstancia ésta que se encuentra acreditada con el
informe del Forense Fernandez que determind que en el

craneo se objetivd foco motor con paresia braquial
izquierda y plejia crural homolateral.
A lo anterior debe adunarse la ubicacion
y entidad de la lesion que Maximiliano Pérez le oca siond a
su victima de tal profundidad que le toco el corazo n.
Finalmente, la circunstancia que los
testigos presenciales no hayan advertido la presenc ia del
cuchillo, que solo vio la victima cuando sufrio la

agresion, evidencian la clara intencion del imputad o de



15

sesgar la vida de Toledo en un accionar homicida in dudable.
Asi voto.

TERCERACOstas.

El Dr. Alfredo Elosu Larumbe , dijo: Sin

costas, art. 268 del CPP.

El Dr. Alejandro  Cabral , dijo: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Liliana Deiub , dijo: Adhiero al
voto del Juez preopinante.

De lo que surge del presente acuerdo se:

RESUELVE

.- DECLARAR ADMISIBLE desde el plano
formal los recursos interpuestos por la Sra. Defens ora
Oficial, Dra. Marisa Mauti, en representacion del i mputado,
y por el Dr. César Pérez, en representacion de la g uerella

(arts. 233, 236, 237, 239y 240 del CPP).

.- HACER LUGAR a la impugnacion
deducida por la querella, DECLARAR a Maximiliano Rubén
Dario Pérez como autor penalmente responsable del delito de
homicidio simple en grado de tentativa (arts. 79, 4 5y 42
del C.P.) y, en consecuencia REENVIARel presente caso para

que se lleve a cabo un nuevo juicio sobre la pena tomando
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como base esta nueva calificacion legal (arts. 79, 45y 42
del C.P.y arts. 178, 179, 246 y 247 del CPP).

lll.- DECLARAR ABSTRACTA la impugnacion
deducida por la defensa oficial en virtud de lo res uelto en
el punto dispositivo Il y de las razones plasmadas en los
considerandos de esta sentencia.

IV.- SIN COSTAS en esta instancia (art.

268, parrafo segundo, segunda parte, del CPP).

V.- Registrese. Notifiquese.

Dr. Alfredo Elosu Larumbe Dr. Alejandro Cabral Dra. Liliana Deiub

Juez Juez Juez
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